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Keine Entscheidung des Gerichtshofs. Dieses Dokument ist ein unabhangiger Entscheidungsvorschlag an den
Gerichtshof. Der Gerichtshof ist daran nicht gebunden und kann anders entscheiden.

Ergebnis: Vorschlag an den Gerichtshof

Gemal den vorstehenden Erwagungen schlage ich dem Gerichtshof vor, dem Hanseatischen
Oberlandesgericht Bremen wie folgt zu antworten: 1. Die Antragstellerin gehort nicht zur
Erwerbsbevdlkerung im Sinne der Anwendung der Richtlinie 79/7/EWG des Rates vom 19. Dezember
1978 zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen
im Bereich der sozialen Sicherheit, da sie, um ihren behinderten Ehemann zu pflegen, weder eine von ihr
ausgeubte berufliche Tatigkeit aufgegeben, noch die Arbeitsuche unterbrochen hat, wobei es in diesem
Zusammenhang unerheblich ist, daR die Antragstellerin Leistungen erbringt, die Uber die normale Pflege
im Rahmen der Ehe weit hinausgehen. Wenn der Gerichtshof sich dieser Auffassung nicht anschlief3en
sollte, mif3te er die Gbrigen Fragen wie folgt beantworten: 2. Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 79/7 steht
einer nationalen Vorschrift nicht entgegen, die einem Versicherten das Recht auf hausliche
Krankenpflege zu Lasten der Krankenkasse in Form von Sachleistungen oder als Erstattung der Kosten,
die durch das Personal verursacht werden, das er sich selbst beschafft hat, verwehrt, wenn dieser
Versicherte, der der einzige Inhaber dieses Rechts ist, mit einer anderen Person zusammenlebt, die ihn
in dem erforderlichen Umfang pflegen und versorgen kann. 3. Wenn die Antragstellerin nicht zur
Erwerbsbevdlkerung im Sinne der Richtlinie 79/7 gehdrt, kann weder sie noch ihr Ehemann sich auf die
Richtlinie berufen, um die Anwendung einer angeblich diskriminierenden nationalen Regelung zu
verhindern. Gehdrt die Antragstellerin dagegen zu Erwerbsbevdlkerung, so kann sie oder ihr Enemann
sich auf die Richtlinie 79/7 berufen, um die Anwendung dieser nationalen Vorschrift zu verhindern. 4. Die
Antragsgegnerin kann als Organ des Staates eine Haftung treffen, die von den Geschadigten vor den
nationalen Gerichten geltend gemacht werden kann, wenn sich erweist, daR3 die streitige nationale
Vorschrift nach dem 23. Dezember 1984, dem Tag, an dem die Frist fiir die Anpassung des nationalen
Rechts an die Richtlinie 79/7 abgelaufen ist, zu einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im
Bereich der sozialen Sicherheit gefihrt hat.

Schlu3antréage des Generalanwalts
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1 Um in dem Verfahren tber die Gewahrung von Prozel3kostenhilfe an Frau Zichncr entscheiden zu
kdnnen, ersucht das Hanseatische Oberlandesgericht Bremen in der Bundesrepublik Deutschland den
Gerichtshof geman Artikel 177 EG-Vertrag um Vorabentscheidung Uber die Auslegung der Richtlinie
79/7/EWG des Rates vom 19. Dezember 1978 zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes der
Glcichbehandlung von Mannern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit (im folgenden: Richtlinie
7917).

2 Wie aus den Unterlagen, die sich in den Akten befinden, zu entnehmen ist, erlitt Herr Zichner, der als
selbstandiger Kaufmann tatig war, 1972 infolge eines Unfalls eine Querschnittslahmung und ist dadurch
nicht mehr in der Lage, selbst fiir sich zu sorgen. Die hausliche Pflege, die er von da an bendétigte, wurde
ihm durch seine Ehefrau gewahrt, die — so behauptet sie — sich dafur besonders ausbilden lief3. Es
steht nicht fest, ob Frau Zlchncr in dem Zeitpunkt, in dem sie anfing, ihren Ehemann zu betreuen,
irgendeine Erwerbstétigkeit austibte oder ob sie zuvor eine solche Tatigkeit ausgetibt hatte oder ob sie
sich auf Arbeitsuche befand.



3 Nach deutschem Recht gibt es drei Arten von h&uslichen Leistungen, die ein Kranker beanspruchen
kann (hausliche Krankenpflege):

die Behandlungspflege, die durch ihre medizinische Komponente gekennzeichnet ist und die
Verabreichung von Arzneimitteln, Injektionen, Messen der Kérpertemperatur, Anwendung von
Heilverfahren usw. umfaf3t;

die Grundpflege, die Leistungen wie Tagund Nachtwachen, die Unterstiitzung des Kranken bei der
Durchfihrung der Kérperpflege, bei der Nahrungsaufnahme, beim Aufstehen oder Zubettgehen usw.
einschliel3t;

die hauswirtschaftliche Versorgung, die im Waschen der Bekleidung des Kranken, der Erledigung der
notwendigen Eink&ufe, der Reinigung seiner Wohnung usw. besteht.

Konkret bestimmt 8§ 37 Sozialgesetzbuch V (im folgenden: SGB V):

(1) Versicherte erhalten in ihnrem Haushalt oder ihrer Familie neben der &rztlichen Behandlung hausliche
Krankenpflege durch geeignete Pflegekréfte, wenn Krankenhausbehandlung geboten, aber nicht
ausfuhrbar ist, oder wenn sie durch die hausliche Krankenpflege vermieden oder verkirzt wird. Die
hausliche Krankenpflege umfafit die im Einzelfall erforderliche Grundund Behandlungspflege sowie
hauswirtschaftliche Versorgung. Der Anspruch besteht bis zu vier Wochen je Krankheitsfall. In
begrindeten Ausnahmeféllen kann die Krankenkasse die hausliche Krankenpflege fir einen langeren
Zeitraum bewilligen, wenn der Medizinische Dienst (§275) festgestellt hat, dal3 dies aus den in Satz 1
genannten Grinden erforderlich ist.

(2) Versicherte erhalten in ihrem Haushalt oder ihrer Familie als h&ausliche Krankenpflege
Behandlungspflege, wenn sie zur Sicherung des Ziels der arztlichen Behandlung erforderlich ist. Die
Satzung kann bestimmen, daf? die Krankenkasse zusatzlich zur Behandlungspflege nach Satz 1 als
hausliche Krankenpflege auch Grundpflege und hauswirtschaftliche Versorgung erbringt. Die Satzung
kann dabei Dauer und Umfang der Grundpflege und der hauswirtschaftlichen Versorgung nach Satz 2
bestimmen. Leistungen nach den Satzen 2 und 3 sind nach Eintritt von Pflegebedurftigkeit im Sinne des
Elften Buches nicht zulassig.

(3) Der Anspruch auf hausliche Krankenpflege besteht nur, soweit eine im Haushalt lebende Person den
Kranken in dem erforderlichen Umfang nicht pflegen und versorgen kann.

(4) Kann die Krankenkasse keine Kraft fir die hausliche Krankenpflege stellen oder besteht Grund,
davon abzusehen, sind den Versicherten die Kosten fir eine selbstbeschaffte Kraft in angemessener
Hobhe zu erstatten.

4 Am 14. Marz 1985 verpflichtete sich die Handelskrankenkasse (Ersatzkasse) Bremen (im folgenden:
HKK), die Tragerin der freiwilligen Krankenversicherung, der Herr Ziichner angeschlossen ist, schriftlich,
die hausliche Behandlungspflege unmittelbar zu tbernehmen, oder, wenn dies nicht moglich sein sollte,
Herrn Zichner einen Hochstbetrag von 80 DM taglich zu erstatten, wenn er fir die Leistung dieser Pflege
Personal einstellte. Der Rechtsstreit, den Herr Ziichner beim Sozialgericht Miinchen gegen die HKK
aufgrund von zwischen ihnen aufgetretenen Meinungsverschiedenheiten Uiber den Erstattungsanspruch
in Gang gesetzt hatte, endete mit einem gerichtlichen Vergleich, aufgrund dessen die Beklagte dem
Klager einen bestimmten Betrag als Erstattung der Kosten fir die hdusliche Krankenpflege bis zum 23.
Februar 1987 zahlte und sich fur die Zukunft verpflichtete, Herr Zuichner die fur diese Pflege gezahlten
Betrage gegen Vorlage von Arbeitsentgeltquittungen oder gleich beweiskréftigen Belegen zu erstatten.

5 Ab 1. Januar 1991 bis zum 31. Marz 1995 erhielt Herr Ziichner von der Krankenkasse auf seinen
Antrag eine Geldleistung von 400 DM pro Monat als Pflegegeld. § 57 SGB V bestimmt namlich:

(1) Auf Antrag der schwerpflegebedirftigen Versicherten kann die Krankenkasse ihnen anstelle der
hauslichen Pflegchilfc einen Geldbetrag von 400 Deutsche Mark je Kalendermonat zahlen, wenn die



Schwerpflegebedurftigen die Pflege durch eine Pflegeperson in geeigneter Weise und in ausreichendem
Umfang selbst sicherstellen kénnen.

(2) Die Geldleistung nach Absatz 1 wird nur gezahlt, wenn die Pflegeperson auch bei Ausiibung einer
Erwerbstétigkeit zu einer ausreichenden Pflege in der Lage ist.

6 Am 1. April 1995 trat das Pflegeversicherungsgesetz in Kraft, das als Buch Xl in das Sozialgesetzbuch
eingeflugt ist (im folgenden: SGB XI). Diese neue Regelung bestimmt, soweit es hier von Interesse ist,
folgendes:

§ 14. Begriff der Pflegebediirftigkeit.

(1) Pflegebediirftig im Sinne dieses Buches sind Personen, die wegen einer kérperlichen, geistigen oder
seelischen Krankheit oder Behinderung fiir die gewdhnlichen und regelméafiig wiederkehrenden
Verrichtungen im Ablauf des taglichen Lebens auf Dauer, voraussichtlich fur mindestens sechs Monate,
in erheblichem oder htherem Mal3e (§ 15) der Hilfe bedtrfen.

§ 19. Begriff der Pflegepersonen.

Pflegepersonen im Sinne dieses Buches sind Personen, die nicht erwerbsmafig einen Pflegebeduirftigen
im Sinne des § 14 wenigstens 14 Stunden wdchentlich in seiner hauslichen Umgebung pflegen.

§ 36. Pflegesachleistung.

(1) Pflegebediirftige, die in ihrem Haushalt oder einem anderen Haushalt, in den sie aufgenommen sind,
gepflegt werden, erhalten Grundpflege und hauswirtschaftliche Versorgung als Sachleistung (hausliche
Pflegehilfe). Hausliche Pflegehilfe wird durch geeignete Pflegekrafte erbracht, die entweder von der
Pflegekasse oder bei ambulanten Pflegeeinrichtungen, mit denen die Pflegekasse einen
Versorgungsvertrag abgeschlossen hat, angestellt sind. Auch durch Einzelpersonen, mit denen die
Pflegekasse einen Vertrag nach § 77 Abs. 1 abgeschlossen hat, kann hausliche Pflegehilfe als
Sachleistung erbracht werden.

(2) Grundpflege und hauswirtschaftliche Versorgung umfassen Hilfeleistungen bei den in § 14 genannten
Verrichtungen.

(3) Der Anspruch auf hausliche Pflegehilfe umfafit je Kalendermonat:

3. fur Pflegebedurftige der Pflegestufe Il Pflegeeinsatze bis zu einem Gesamtwert von 2800 Deutsche
Mark.

§ 37. Pflegegeld fir selbst beschaffte Pflegehilfen.

(1) Pflegebediirftige konnen anstelle der hauslichen Pflegehilfe ein Pflegegeld beantragen. Der Anspruch
setzt voraus, dal3 der Pflegebedirftige mit dem Pflegegeld dessen Umfang entsprechend die
erforderliche Grundpflege und hauswirtschaftliche Versorgung durch eine Pflegeperson in geeigneter
Weise selbst sicherstellt. Das Pflegegeld betragt je Kalendermonat:

3. fur Pflegebedurftige der Pflegestufe Il 1300 Deutsche Mark.

7 Aus den zitierten Rechtsvorschriften Uber die Pflege bei Pflegebedirftigkeit ist zu entnehmen, daf3 das
Pflegegeld, dessen Betrag in § 37 SGB X| angegeben ist, von der Pflegekasse der pflegebedurftigen



Person gezahlt wird, auch wenn ein Familienangehdériger die Pflege ibernimmt, wéhrend die in § 36
SGB-XI vorgesehenen héheren Betrage dem Hdchstbetrag entsprechen, zu dessen Zahlung als
Pflcgesachleistung die Pflegekasse verpflichtet ist, wenn diese Pflege entweder durch Pflegekréfte, die
von der Pflegekasse oder bei einer anderen Einrichtung angestellt sind, mit der die Pflegekasse zu
diesem Zweck einen Vertrag abgeschlossen hat, oder durch Einzelpersonen erbracht wird, mit denen die
Pflegekasse einen Vertrag abgeschlossen hat.

Nach Angabe der Antragstellerin betreut sie ihren Ehemann. Es scheint folglich richtig, davon
auszugehen, dalR Herr Ziichner nach diesen Rechtsvorschriften zu Lasten der Pflegekasse Anspruch auf
Pflegegeld — dessen Héhe wahrscheinlich der Pflegestufe Il entspricht — gemal § 37 SGB Xl hat und
daf er dagegen keinen Anspruch auf die in § 36 SGB XI fur Pflegesachleistung vorgesehenen héheren
Betrage hat, da die Pflcgckasse diese Betrage als Vergitung an die Personen zahlt, mit denen sie einen
Vertrag Uber die Erbringung von Leistungen der hduslichen Pflege gegeniber ihren Versicherten
geschlossen hat, und nicht an den Versicherten.

8 Im Juli 1993 stellte Herr Ziichner bei der HKK den Antrag, ihm riickwirkend fir die Zeit vom 1. Méarz
1985 bis zum 31. Juli 1993 die Kosten der von seiner Ehefrau erbrachten Leistungen der hauslichen
Pflege zu erstatten. Am 6. August 1993 lehnte die HKK diesen Antrag ab und machte erstens geltend,
alle Anspriiche bis zum 23. Februar 1987 seien gemalf’ dem vor dem Sozialgericht geschlossenen
Vergleich abgegolten worden; zweitens schliel3e das nationale Recht — da die Leistungen von seiner
Ehefrau erbracht worden seien — die Erstattung ihrer Kosten aus, weil der Anspruch auf hausliche
Krankenpflege nur bestehe, soweit eine im Haushalt lebende Person den Kranken in dem erforderlichen
Umfang nicht pflegen kénne, und schlieBlich verjahre der Anspruch auf Sozialleistungen in vier Jahren.
Dariiber hinaus wies die HKK darauf hin, daf3 Herr Zichner seit Januar 1991 eine Geldleistung von 400
DM je Kalendermonat nach § 57 SGB V erhalte. Aus den Akten geht nicht hervor, ob Herr Zichner diese
ablehnende Entscheidung angefochten hat.

9 Am 10. August 1993, d.h. unmittelbar nachdem die HKK es abgelehnt hatte, Herrn Ziichner
rickwirkend einen Ansprach auf Erstattung der Aufwendungen zuzuerkennen, die den Leistungen der
hauslichen Pflege entsprachen, die seine Ehefrau ihm gegentber erbracht hatte, beantragte diese beim
Landgericht Bremen ProzefR3kostenhilfe, um eine Schadenscrsatzklagc gegen die HKK zu erheben, von
der sie aul3er der Zahlung dieser Leistungen wéahrend des angegebenen Zeitraums Zinsen, entgangenen
Gewinn und eine Entschadigung in Gesamthéhe von 419390 DM fordern will. Dieser Antrag wurde mit
Beschlul3 vom 20. Januar1994 abgelehnt.

10 Frau Zichner legte gegen diesen Beschlu3 beim Hanseatischen Oberlandesgericht Bremen auf der
Grundlage der Richtlinie 79/7 Beschwerde ein und machte geltend, es liege eine Diskriminierung vor, da
im tatséchlichen Leben nur Ehefrauen in eine Lage wie die ihrige kommen kdnnten. Diese Beschwerde
wurde zurtickgewiesen, wobei das Gericht entschied, dal3 die von der Antragstellerin beabsichtigte
Rechtsverfolgung keine hinreichende Aussicht auf Erfolg biete.

11 In der Folge erhob die Antragstellerin eine Gegenvorstellung bei demselben Gericht; dieses hat
seinen friheren ablehnenden Beschlul durch Beschlu3 vom 2. M&rz1995 aufgehoben und hat dem
Gerichtshof in der Meinung, dal3 die Entscheidung, die es lber die Gewahrung von Prozel3kostenhilfe zu
erlassen habe, davon abhange, wie bestimmte Vorschriften des Gemeinschaftsrecht auszulegen seien,
vor Erlal3 eines neuen Beschlusses folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Gehort die Antragstellerin als Ehefrau des pflegebedurftigen Versicherten zur Erwerbsbevoélkerung im
Sinne des Arti- kels 2 der Richtlinie?

2. Wird die Antragstellerin durch § 37 Absatz 3 SGB V trotz geschlechtsneutraler Fassung dieser
Vorschrift als Frau im Sinne der Richtlinie diskriminiert?



3. Hat die Antragstellerin, die nicht Versicherungsnehmerin der Antragsgegnerin ist, direkte Anspriiche,
oder hat diese nur deren Ehemann als Versicherungsnehmer?

4. Haftet die Antragsgegnerin als Organ des Staates (Ersatzkasse) selbst, oder wer haftet statt ihrer?

5. Gibt es einen vom Verschulden unabhéngigen Amtshaftungsanspruch nach dem Recht der
Europaischen Gemeinschaften, oder kann sich ein Amtshaftungsanspruch nur aus 8 839 BGB in
Verbindung mit Artikel 34 GG ergeben?

Die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften
12 Der persoénliche Anwendungsbereich der Richtlinie 79/7 ist in Artikel 2 definiert, wonach folgendes gilt:

Diese Richtlinie findet Anwendung auf die Erwerbsbevolkerung — einschliel3lich der Selbstandigen, [der
Arbeitnehmer und Selbstéandigen,] deren Erwerbstétigkeit durch Krankheit, Unfall oder unverschuldete
Arbeitslosigkeit unterbrochen ist, und der Arbeitsuchenden — sowie auf die im Ruhestand befindlichen
oder arbeitsunfahigen Arbeitnehmer und Selbsténdigen.

Der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie ist in Artikel 3 wie folgt abgegrenzt:

(1)Diese Richtlinie findet Anwendunga)auf die gesetzlichen Systeme, die Schutz gegen folgende Risiken
bieten:Krankheit, Invaliditat,Alter,Arbeitsunfall und Berufskrankheit,Arbeitslosigkeit;b)auf
Sozialhilferegelungen, soweit sie die unter Buchstabe a) genannten Systeme erganzen oder ersetzen
sollen.

(2)Diese Richtlinie gilt nicht fir Regelungen betreffend Leistungen fiir Hinterbliebene sowie fiir
Regelungen betreffend Familienleistungen, es sei denn, daf3 es sich um Familienleistungen handelt, die
als Zuschlage zu den Leistungen aufgrund der in Absatz 1 Buchstabe a) genannten Risiken gewahrt
werden.

3)...
Artikel 4 der Richtlinie 79/7 bestimmt:

(1)Der Grundsatz der Glcichbchandlung beinhaltet den Fortfall jeglicher unmittelbaren oder mittelbaren
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder
Familienstand, und zwar im besonderen betreffend:den Anwendungsbereich der Systeme und die
Bedingungen fur den Zugang zu den Systemen,die Beitragspflicht und die Berechnung der Beitrage,die
Berechnung der Leistungen, einschlief3lich der Zuschlage fur den Ehegatten und fiir unterhaltsberechtigte
Personen, sowie die Bedingungen betreffend die Geltungsdauer und die Aufrechterhaltung des
Anspruchs auf die Leistungen.

(2)Der Grundsatz der Gleichbehandlung steht den Bestimmungen zum Schutz der Frau wegen
Mutterschaft nicht entgegen.

13 Im vorliegenden Vorabentscheidungsverfahren haben die Antragstellerin im
ProzeRRkostenhilfeverfahren, Frau Ziichner, vertreten durch ihren Ehemann, die Antragsgegnerin, die
deutsche und die britische Regierung sowie die Kommission Erklarungen abgegeben.

14 Die Antragstellerin hat hervorgehoben, dal3 es das erste Mal sein werde, dal3 der Gerichtshof im
Wege der Vorabentscheidung im Rahmen eines Prozel3kostenhilfeverfahrens entscheide, da die
Gewahrung von Prozel3kostenhilfe regelmafiig verweigert werde, wenn sie beantragt werde, um eine
Schadensersatzklage wegen Verletzung des Gemeinschaftsrechts gegen einen Mitgliedstaat oder eines
seiner Organe zu erheben.

Uber die Zustandigkeit des Gerichtshofes fiir die Beantwortung der Fragen

15 Ich glaube, dies ist das erste Mal, daRR der Gerichtshof aufgefordert worden ist, im Wege der
Vorabentscheidung im Rahmen eines Verfahrens Gber die Gewahrung von ProzeR3kostenhilfe an eine der
Parteien vor einem nationalen Gericht zu befinden. Das Hanseatische Oberlandesgericht Bremen ist



ohne Zweifel ein Gericht im Sinne von Artikel 177 des Vertrages. Obwohl keiner der Beteiligten, die in
diesem Verfahren Erklarungen abgegeben haben, dieses Problem angesprochen hat, frage ich mich
jedoch, ob es im Rahmen dieses Verfahrens iber die Gewahrung von ProzeRRkostenhilfe eine
Vorabentscheidungsfrage stellen kann.

Wie ich bereits ausgefiihrt habe, sind die Vorabentscheidungsfragen gestellt worden, um ber eine
Gegenvorstellung gegen die Ablehnung eines vor der Erhebung der Klage in der Hauptsache gestellten
Antrags auf Gewahrung von Prozel3kostenhilfe im Beschwerdeverfahren entscheiden zu kénnen.

Da die Gewéhrung von ProzeRRkostenhilfe von der Voraussetzung abhéangig ist, dal3 die Klage auf den
ersten Blick hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet, da ein Beschluf3, mit dem die Gewahrung von
ProzelRkostenhilfe in dieser zweiten Instanz abgelehnt wird, nicht mehr anfechtbar ist und da das Gericht,
das in den Verfahren entscheiden muR3, es fiir erforderlich gehalten hat, diese Fragen nach der
Auslegung der Richtlinie vorzulegen, bin ich der Ansicht, daf} der Gerichtshof sie zu beantworten hat.

Nach standiger Rechtsprechung ist es namlich im Rahmen der durch Artikel 177 des Vertrages
begrindeten Zusammenarbeit zwischen dem Gerichtshof und den nationalen Gerichten allein Sache der
nationalen Gerichte, bei denen ein Rechtsstreit anhangig ist und die die Verantwortung fiir die zu
erlassende gerichtliche Entscheidung tragen, unter Beriicksichtigung der Besonderheiten der jeweiligen
Rechtssache sowohl die Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung fur den Erlal ihres Urteils als auch die
Erheblichkeit der von ihnen dem Gerichtshof vorgelegten Fragen zu beurteilen.

Zur ersten Vorabentscheidungsfrage

16 Das nationale Gericht meint, dal3 die Antragstellerin nicht zur Erwerbsbevélkerung im Sinne von
Artikel 2 der Richtlinie 79/7 gehdre, halt aber insoweit eine erweiternde Auslegung fiir moglich, als die
Antragstellerin Leistungen erbringe, die tber die normale Hausfrauentatigkeit hinausgingen. Das Gericht
halt sich jedoch nicht fur befugt, eine derartige erweiternde Auslegung vorzunehmen und Uberlaf3t die
Verantwortung dafiir dem Gerichtshof.

17 Die Antragstellerin ist der Ansicht, die erste Frage des nationalen Gerichts sei aus verschiedenen
Grunden zu bejahen: Zwar habe sie nicht auf eine Berufstétigkeit verzichten mussen, um ihren Ehemann
betreuen zu kénnen, es sei aber sicher, dal sie keine Tatigkeit habe austiben kénnen, und es diirfe kein
Unterschied darin bestehen, ob jemand eine Tatigkeit aufgebe, um einen Behinderten zu betreuen, oder
ob er eine berufliche Tatigkeit nicht antreten kénne, weil der Umfang und die Intensitat der Leistungen,
die diese Person bendétige, ihn daran hinderten; in dem einen wie in dem anderen Fall mache die Pflege
des Behinderten die Ausiibung einer beruflichen Tatigkeit unmdglich, und aus diesem Grund sei die
Person, die den Behinderten pflege, der Erwerbsbevdlkerung zuzurechnen. In diesem Zusammenhang
zitiert sie das Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache Drake, in dem festgestellt werde, dafl3 eine
Person, die einen Behinderten pflege und deswegen ihre berufliche Tatigkeit habe aufgeben miissen, zur
Erwerbsbevdlkerung im Sinne der Richtlinie 79/7 zu rechnen sei. Sie fligt schlie3lich hinzu, dal} sie sich
auch dann, wenn sie nicht zur Erwerbsbevélkerung im Sinne des Artikels 2 der Richtlinie 79/7 gerechnet
werden sollte, auf diese Richtlinie berufen kénne, da ihr Ehemann seine berufliche Tatigkeit wegen seiner
Behinderung habe aufgeben missen.

18 Die Antragsgegnerin schlagt dem Gerichtshof in ihrem Schriftsatz lediglich vor, auf die erste Frage
des nationalen Gerichts zu antworten, daf3 die Antragstellerin nicht zur Erwerbsbevélkerung im Sinne von
Artikel 2 der Richtlinie 79/7 gehdre. Sie sei Hausfrau und gehe keiner Erwerbstatigkeit nach, da als
solche nur eine Tatigkeit angesehen werden kénne, die darauf gerichtet sei, durch Einnahmen den
Lebensunterhalt zu bestreiten; eine solche Absicht sei im vorliegenden Fall nicht gegeben. Die
Antragstellerin erbringe Leistungen, die sie als Ehefrau sowohl nach dem Gesetz als auch aus
moralischen Griinden schulde. Es mdge sein, daf? die Antragstellerin im Rahmen ihrer ehelichen
Lebensgemeinschaft Arbeiten leiste, die andere nicht zu leisten hatten; dies sei aber die unvermeidbare
Folge der Behinderung ihres Lebenspartners.



19 Die deutsche Regierung schlagt vor, die erste Frage des vorlegenden Gerichts zu verneinen, und
stutzt sich dabei auf das Urteil Drake des Gerichtshofes, wonach eine Person, die ihre Erwerbstéatigkeit
infolge des Eintritts eines der in Artikel aufgefihrten Risiken unterbreche, zur Erwerbsbevélkerung im
Sinne des Artikels 2 der Richtlinie 79/7 gehdre. Voraussetzung sei aber in jedem Fall die Austibung einer
vorherigen Berufstétigkeit, die unterbrochen werde, und es gentige nicht die Pflegetatigkeit fur einen
behinderten Familienangehdrigen.

20 Die Regierung des Vereinigten Konigreichs aul3ert erhebliche Zweifel an der Zulassigkeit der
Vorabentscheidungsfragen. Sie macht in diesem Zusammenhang geltend, zum einen seien die Fragen
fur die Entscheidung des bei dem nationalen Gericht anhéngigen Rechtsstreits nicht erforderlich und zum
anderen reichten die Angaben im Vorlagebeschluf3 nicht aus, um den Mitgliedstaaten und den
Gemeinschaftsorganen die Abgabe von sachdienlichen Erklarungen zu ermdglichen.

Erstens bezdgen sich die Fragen, Uber die der Gerichtshof zu entscheiden habe, auf die Auslegung der
Richtlinie 79/7 tber die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von M&nnern und Frauen
im Bereich der sozialen Sicherheit. Das nationale Gericht fihre jedoch bereits im Vorlagebeschlu3 aus,
daf? im konkreten Fall keine unmittelbare Diskriminierung vorliege und daf3 die innerstaatliche Vorschrift
— angenommen, daf3 sie eine erheblich groRere Anzahl Frauen als Manner betreffe — durch objektive
Faktoren gerechtfertigt sei, die kaum etwas mit einer Diskriminierung zu tun hatten. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes sei es Sache des vorlegenden Gerichts, das fiir die Beurteilung des
Sachverhalts und die Auslegung des innerstaatlichen Rechts allein zusténdig sei, festzustellen, ob eine
gesetzliche Regelung, die zwar unabhangig vom Geschlecht der Arbeitnehmer angewandt werde, im
Ergebnis die Frauen jedoch starker treffe als die Manner, aus objektiven Griinden, die nichts mit einer
Diskriminierung zu tun hétten, gerechtfertigt sei; da im vorliegenden Fall das vorlegende Gericht selbst
feststelle, daR eine Vorschrift, die diskriminierende Wirkungen haben kdnne, objektiv gerechtfertigt sei,
bestehe kein Anlaf3, um eine Auslegung der Richtlinie 79/7 zu ersuchen.

Zweitens tragt die Regierung des Vereinigten Konigreichs vor, dal3 es ihm aufgrund der Mangel, die der
Vorlagebeschlul3 aufweise, besonders schwerfalle, im vorliegenden Verfahren Erklarungen abzufassen.
Falls der Gerichtshof die Fragen fur zulassig halten sollte, schlagt sie jedoch vor, diese mangels
genauerer Angaben zum Sachverhalt auf der Grundlage alternativer hypothetischer Annahmen zu
prufen: Wenn Frau Zichner gearbeitet oder Arbeit gesucht hatte, als ihr Mann den Unfall erlitt, und ihre
Arbeit oder die Arbeitsuche aufgegeben hatte, um ihn zu pflegen, wiirde sie als eine Person, deren
Erwerbstatigkeit durch den Eintritt eines der in Artikel 3 der Richtlinie genannten Risiken unterbrochen
worden sei, zur Erwerbsbevdlkerung im Sinne von Artikel 2 der Richtlinie 79/7 gehéren. Falls Frau
Ziuchner vor dem Unfall aber nicht gearbeitet oder Arbeit gesucht habe, gehére sie nicht zur
Erwerbsbevdlkerung und habe daher kein Recht, sich auf die Vorschriften der Richtlinie 79/7 zu berufen,
da diese nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes nur flir Personen gelte, die auf dem Arbeitsmarkt
verflgbar seien oder nur wegen des Eintritts eines der in Artikel 3 genannten Risiken nicht mehr
verflgbar seien. Schliel3lich vertritt die britische Regierung die Auffassung, wenn der Gerichtshof die
Vorabentscheidungsfragen fur zuléssig halte, brauche er nur die erste Frage zu beantworten, und zwar
wie folgt: Die Antragstellerin gehdrt nur dann zur Erwerbsbevélkerung im Sinne von Artikel 2 der
Richtlinie, wenn sie vor dem Unfall ihres Ehemanns Arbeitnehmerin oder Selbstandige war oder Arbeit
suchte und ihre Téatigkeit nur dadurch unterbrochen wurde, daf3 bei ihrem Ehemann eines der in Artikel 3
der Richtlinie genannten Risiken eintrat.

21 Die Kommission hebt vorab zwei Punkte hervor. Erstens stelle das nationale Gericht die
Vorabentscheidungsfrage, um die Vereinbarkeit einer innerstaatlichen Norm mit dem Gemeinschaftsrecht
zu prifen, die dadurch, daf3 sie vorsehe, dal? der Anspruch auf hausliche Krankenpflege als Sachleistung
oder als Erstattung der Kosten, die durch das Personal verursacht wirden, das der Kranke sich
verschafft habe, nur bestehe, wenn es keine im Haushalt des Kranken lebende Person gebe, die den
Kranken in dem erforderlichen Umfang pflegen und versorgen konne, eine mittelbare Diskriminierung



darstellen kdnnte. Zweitens kdénne es sich nur um die in § 37 SGB V geregelte hausliche Krankenpflege
handeln, da die Pflegekasse das Pflegegeld des § 37 SGB Xl, das sowohl die Grundpflege als auch die
hauswirtschaftliche Versorgung umfasse, gewahre, auch wenn es die mit dem Versicherten
zusammenlebenden Familienangehdrigen seien, die ihn pflegten.

22 Die Kommission stellt fest, daR Herr Ziichner zur Erwerbsbevélkerung gehdrt habe, als er den Unfall
erlitten habe, und daRR er Anspruch auf die entsprechenden Leistungen der Krankenversicherung habe.
Er falle daher in den personlichen Anwendungsbereich der Richtlinie 79/7 und die ihm gewahrten
Leistungen fielen in den sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie. Dies reiche fur sich allein jedoch
nicht dafurr aus, daf3 er sich vor einem nationalen Gericht auf die Richtlinie berufen kénne, wenn er unter
den Auswirkungen einer innerstaatlichen Vorschrift leide, durch die seine Ehefrau diskriminiert werde, da,
wie der Gerichtshof im Urteil Verholen entschieden habe, aulRerdem erforderlich sei, daf? die Ehefrau in
den Anwendungsbereich der Richtlinie falle. AuRerdem habe der Gerichtshof im Urteil Drake den Begriff
der Erwerbsbevdlkerung dadurch erweitert, dal’ er angenommen habe, dafl3 eine Person, die ihre
berufliche Tatigkeit unterbrochen haben, um einen behinderten Angehdrigen zu pflegen, in den
personlichen Anwendungsbereich der Richtlinie 79/7 fallen musse.

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit der Richtlinie auf den Ausgangsrechtsstreit sei, daf? die
Antragstellerin als Person, die hausliche Pflegeleistungen fur einen Behinderten erbringe, zur
Erwerbsbevdlkerung gehére. AuRerdem sei erforderlich, dafd die Leistungen so intensiv und kontinuierlich
seien, dal sie als Arbeit angesehen werden kénnten. Aufgrund der Art und des Umfangs der Leistungen,
die die Antragstellerin fuir ihren Ehegatten erbringe, falle sie in den in Artikel 2 definierten persdnlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie 79/7.

23 Hilfsweise fligt die Kommission hinzu, unter der Voraussetzung, dal3 die gepflegte Person zur
Erwerbsbevolkerung gehdre, gebe es drei Sachverhaltsvarianten, in denen die Richtlinie auch auf die
Person anwendbar sein kdnne, die die Pflegeleistungen erbringe, ndmlich wenn sie ihre berufliche
Tatigkeit unterbrochen habe, um die Leistungen zu erbringen, wenn sie friiher erwerbstatig gewesen sei,
aber dies nicht mehr sein kénne, weil sie z. B. im Ruhestand sei, oder schliel3lich, wenn sie ihre
berufliche Tatigkeit aus irgendeinem anderen Grund aufgegeben habe und sich auf Arbeitsuche befinde.
Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie, der eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts verbiete, sei auf
diese Konstellation anwendbar, weil der Schutz des Gepflegten sich auch auf den Pflegenden erstrecke.

Es gebe zwei Fallkonstellationen, in denen weder die Antragstellerin durch Artikel 4 Absatz 1 der
Richtlinie 79/7 vor diskriminierenden Regelungen geschutzt werde, noch ihr Ehemann eine durch diese
Diskriminierung hervorgerufene Benachteiligung geltend machen kdnne:

1) Wenn die pflegende Person keine berufliche Téatigkeit ausgeilibt habe und die Pflege ihres Ehegatten
zusatzlich zur dblichen hauswirtschaftlichen Tatigkeit ibernommen habe;

2) wenn sie ihre berufliche Tatigkeit aus Griinden unterbrochen habe, die nicht zu den in Artikel 3 Absatz
1 Buchstabe a der Richtlinie 79/7 aufgezahlten gehérten, und sich nicht auf Arbeitsuche befinde.

24 Die Kommission schlief3t ihre Erklarungen zur ersten Vorabentscheidungsfragc mit der Feststellung
ab, dal3 es an ausreichenden tatsachlichen Angaben fehlt, um die Antragstellerin einer dieser funf
Fallgruppen zuzuordnen. Sie schlagt dem Gerichtshof vor, dem vorlegenden Gericht wie folgt zu
antworten: Zur Erwerbsbevolkerung im Sinne der Artikel 2 und 3 der Richtlinie 79/7 gehéren Personen,
die einen Kranken in seinem Haushalt pflegen, wenn die Pflege, die dieser benétigt, nach Art und
zeitlicher Beanspruchung einen so erheblichen Umfang annimmt, dal sie, wirde sie nicht von einem
Haushaltsangehorigen erbracht, einem Selbstédndigen oder einer abhangig beschéftigten Person
Ubertragen werden mif3te; zur Erwerbsbevélkerung gehdéren jedenfalls auch Personen, die ihre
berufliche Tatigkeit unterbrochen haben, um ihren behinderten Ehegatten zu pflegen, Personen, die
frGher gearbeitet haben, dazu aber nicht mehr in der Lage sind, und Personen, die sich auf Arbeitsuche
befinden.



25 Ich mdchte vorab darauf hinweisen, daf3 von den in der streitigen Vorschrift (8§ 37 SGB V) geregelten
Leistungen der hauslichen Krankenpflege, d. h. Behandlungspflege, Grundpflege und hauswirtschatftliche
Versorgung, in einem Fall wie dem von Herrn Zichner, in dem voraussichtlich fir mindestens sechs
Monate Pflegebedirftigkeit besteht, fir die beiden letztgenannten die Vorschriften des SGB Xl gelten, die
die Zahlung eines Pflegegelds auf Antrag des Versicherten vorsehen, wenn dieser selbst sich eine
Pflegeperson verschafft, und zwar unabhangig davon, ob die Person, die ihn pflegt, im gleichen Haushalt
lebt. Daraus schliel3e ich, daR die einzige — noch verbleibende — Leistung, die die Krankenkasse ihm
gemal Absatz 3 des zitierten Artikels verweigern kann, die Behandlungspflege ist, und zwar sowohl als
Sachleistung als auch in Form der Erstattung der Kosten des Personals, das er sich selbst gesucht hat,
wenn es eine Person in seinem Haushalt gibt, die diese Pflegeleistung erbringen kann.

26 Ich stimme mit der Regierung des Vereinigten Koénigreichs hinsichtlich des praktisch vollstandigen
Fehlens von tatsachlichen Angaben im Vorlagebeschlul? Uberein, was es schwierig macht, dem
nationalen Gericht eine Antwort zu geben, die der Entscheidung in dem Zwischenverfahren, das bei ihm
anhangig ist, dienlich ist, auch wenn die Kommission es Glbernommen hat, recht detaillierte Angaben zum
Verfahren beizusteuern, die diesen Mangel zum grof3en Teil wettmachen.

27 Ganz klar ergibt sich gewil? aus dem Vorlagebeschluf3, daRR das nationale Gericht von Anfang an der
Meinung ist, daf3 die Antragstellerin nicht zur Erwerbsbevdélkerung im Sinne von Artikel 2 der Richtlinie
79/7 gehore, es aber fir moglich halt, dal3 der Gerichtshof eine erweiternde Auslegung dieses Begriffs
vornehme, da die Antragstellerin Leistungen erbringe, die tiber eine normale Pflege im Rahmen der Ehe
weit hinausgingen.

28 Es geht darum festzustellen, ob in Anbetracht der Merkmale des vorliegenden Falls eine Auslegung in
dem Sinne vorzunehmen ist, daf? Frau Zichner zur Erwerbsbevoélkerung gehort. Nach Artikel 2 der
Richtlinie 79/7, durch den ihr persdnlicher Anwendungsbereich bestimmt wird, findet die Richtlinie
Anwendung auf die Erwerbsbevdélkerung — einschlielich der selbstandigen Arbeithehmer und
Selbstandigen, deren Erwerbstatigkeit durch Krankheit, Unfall oder unverschuldete Arbeitslosigkeit
unterbrochen ist, und der Arbeitsuchenden — sowie auf die im Ruhestand befindlichen oder
arbeitsunfahigen Arbeithehmer und Selbstandigen.

29 Grundsatzlich ist der Begriff der Erwerbsbevdlkerung, der sich in der Richtlinie findet, sehr weit gefal3t,
wenn man ihn z. B. mit der Definition in Absatz 5 der EntschlieBung zu Statistiken Uber
Erwerbsbevdlkerung, Beschéaftigung, Arbeitslosigkeit und Unterbeschéftigung vergleicht.

Nach dieser Definition umfal3t die Erwerbsbevélkerung alle Personen beiderlei Geschlechts, die ihre
Arbeitsleistung beisteuern, um Wirtschaftsgiter herzustellen und Dienstleistungen in der Wirtschaft zu
erbringen, so wie diese nach den Systemen der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnungen und Bilanzen
der Vereinten Nationen definiert werden, und zwar wahrend eines bestimmten Bezugszeitraums. Nach
diesen Systemen schliel3t die Erzeugung von Wirtschaftsgutern und die Erbringung von Dienstleistungen
in der Wirtschaft die gesamte Erzeugung und Bearbeitung von Grundstoffen — seien sie fur den Markt,
den Tauschhandel oder fur den Eigenverbrauch bestimmt —, die Herstellung aller anderen Artikel und
die Erbringung von Dienstleistungen fir den Markt und — bei Haushalten, die fir den Markt Artikel
herstellen und Dienstleistungen erbringen — den Teil des Ergebnisses dieser Tatigkeit ein, der fir den
Eigenverbrauch bestimmt ist.

Nach Absatz 12 und 13 dieser EntschlieRung gehéren Personen, die sich mit Arbeiten im Haushalt
befassen, Personen im Ruhestand und Personen, die unter einer Krankheit oder Behinderung leiden, u.
a. nicht zur Erwerbsbevoélkerung.

30 Vergleicht man die beiden Definitionen, so stellt man fest, da® anzunehmen ist, daf3 Arbeitnehmer und
Selbstandige, deren Tatigkeit durch eine Krankheit oder einen Unfall unterbrochen wird oder die unter
einer Behinderung leiden, unter den Begriff der Erwerbsbevélkerung im Sinne der Richtlinie 79/7 fallen,
wahrend sie, wiirde man sich an die Definition dieses Begriffs in der genannten EntschlieBung halten,



nicht zur Erwerbsbevélkerung gehdren wirden.

31 Es ist nicht das erste Mal, daf’ der Gerichtshof zu entscheiden hat, ob ein Fall, der auf ersten Blick als
Grenzfall erscheint, in den persdnlichen Anwendungsbereich der Richtlinie 79/7 fallt. So hat er, als er in
seinem Urteil Drake die Vorabentscheidungsfragen beantwortete, die der Chief Social Security
Commissioner vorgelegt hatte, um beurteilen zu kénnen, ob eine nationale Rechtsvorschrift, die die
Voraussetzungen fur die Gewahrung einer Leistung fir die Pflege einer behinderten Person festlegt, mit
dem Gcemcinschaftsrecht vereinbar ist, folgendes festgestellt:

Nach Artikel 2 ist der Begriff der Erwerbsbevdlkerung, der den Geltungsbereich der Richtlinie bestimmt,
weit gefal3t und schlief3t die Selbstéandigen, [die Arbeitnehmer oder Selbstandigen, ] deren
Erwerbstatigkeit durch Krankheit, Unfall oder unverschuldete Arbeitslosigkeit unterbrochen ist, und [die]
Arbeitsuchenden ... sowie ... die im Ruhestand befindlichen oder arbeitsunfahigen Arbeitnehmer und
Selbstandigen ein. Diese Bestimmung beruht auf dem Gedanken, dal3 eine Person, deren
Erwerbstatigkeit durch eines der in Artikel 3 aufgefiihrten Risiken unterbrochen worden ist, zur
Erwerbsbevdlkerung gehért. In dieser Lage befindet sich die Kl&gerin, die ihre Beschéaftigung nur wegen
eines der in Artikel 3 aufgefiihrten Risiken, namlich der Invaliditat ihrer Mutter, aufgegeben hat. Sie ist
somit als zur Erwerbsbevolkerung im Sinne der Richtlinie gehérend anzusehen. Die Klagerin, die
verheiratet war und mit ihrem Ehemann zusammenlebte, hatte viele Jahre lang verschiedene Vollzeit-
und Teilzeitbeschaftigungen ausgeubt, bis ihre schwerbehinderte Mutter zu ihr zog, worauf die Klagerin
ihre Arbeit aufgab, um ihre Mutter zu betreuen.

32 Der Gerichtshof hat im Urteil Johnson entschieden, daf? eine Person, die ihre Erwerbstétigkeit
aufgegeben hat, um sich um die Erziehung ihrer Kinder zu kimmern, nicht als Arbeithehmer, dessen
Erwerbstatigkeit durch den Eintritt eines der in der Richtlinie aufgezé&hlten Risiken unterbrochen wurde, in
den Anwendungsbereich der Richtlinie 79/7 fallt, da dieser Umstand nicht zu den in Artikel 3 Absatz 1
Buchstabe a der Richtlinie genannten Risiken gehort; er hat jedoch hinzugefiigt, daf? diese Person als in
den Anwendungsbereich der Richtlinie fallend angesehen werden kann, und zwar als Arbeitsuchender,
dem der Eintritt eines dieser Risiken die Fortsetzung der Arbeitsuche unmdglich macht, da es, um zur
Erwerbsbevdlkerung im Sinne von Artikel 2 der Richtlinie zu z&hlen, gentigt, wenn der Betroffene
Arbeitsuchender ist, wobei es keiner Unterscheidung nach dem Grund, aus dem er eine friihere
Beschaftigung aufgegeben, ja nicht einmal danach, ob er friiher eine Erwerbstatigkeit ausgeubt hat,
bedarf.

Der Gerichtshof ist der Ansicht, daf} der Betroffene nachweisen muf3, daf3 er sich im Zeitpunkt des
Eintritts eines dieser Risiken auf Arbeitsuche befand, und daR3 es Sache des innerstaatlichen Gerichts ist,
festzustellen, ob sich der Betroffene tatsachlich auf Arbeitsuche befand, als bei ihm eines der in der
Richtlinie aufgezahlten Risiken eintrat, wobei namentlich zu prifen ist, ob er sich bei einer Stelle
gemeldet hat, die mit der Bearbeitung von Stellenangeboten oder der Hilfe flr Arbeitsuchende befal3t ist,
ob er Bewerbungsschreiben an Arbeitgeber gesandt hat und ob Bescheinigungen von Unternehmen
vorliegen, wonach er zu Einstellungsgesprachen erschienen ist.

33 In den Urteilen Nolte und Megne stellte sich die Frage, ob Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 79/7 dahin
auszulegen ist, dal3 bestimmte nationale Rechtsvorschriften, die Beschéaftigungen von regelmaRig
weniger als 15 Stunden in der Woche und einem Arbeitsentgelt, das regelméRig ein Siebtel der
monatlichen Bezugsgrof3e nicht Ubersteigt, von der Versicherungspflicht in den Systemen der
gesetzlichen Krankenversicherung und Rentenversicherung ausnehmen, oder Beschaftigungen, die der
Natur der Sache nach auf regelméaRig weniger als 18 Stunden in der Woche beschrankt zu sein pflegen
oder im voraus durch einen Arbeitsvertrag beschrankt sind, von der Beitragspflicht in der gesetzlichen
Arbeitslosenversicherung ausnehmen, eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts darstellen, wenn
hiervon erheblich mehr Frauen als Manner betroffen sind und wenn diese Regelungen nicht durch
objektive Faktoren gerechtfertigt sind, die nichts mit einer Diskriminierung zu tun haben.



Bevor der Gerichtshof in die Prifung dieser Frage eintrat, befal3te er sich mit dem Problem, ob Personen,
die eine geringfugige Beschaftigung mit den beschriebenen Merkmalen ausiiben, zur
Erwerbsbevdlkerung geman Artikel 2 der Richtlinie 79/7 gehdren. In diesem Zusammenhang hat er
festgestellt, daR die Tatsache, daR das Einkommen eines Arbeitnehmers nicht seinen ganzen
Lebensunterhalt deckt, ihm die Eigenschaft eines Erwerbstatigen nicht nimmt und dal® eine Tatigkeit im
Lohn- oder Gehaltsverhéltnis, deren Bezahlung unter dem Existenzminimum liegt oder bei der die
normale Arbeitszeit 18 Stunden pro Woche oder 12 Stunden pro Woche oder selbst 10 Stunden pro
Woche nicht Gibersteigt, nach der Rechtsprechung nicht daran hindert, die Person, die diese Téatigkeit
auslbt, — je nach Lage des Falles — als Arbeitnehmer im Sinne der Artikel 48 oder 119 EG-Vertrag oder
im Sinne der Richtlinie 79/7 anzusehen. Der Gerichtshof fiigt hinzu, dafl} der Umstand, daf3 einige dieser
Urteile nicht das Sozialversicherungsrecht betreffen und sich nicht auf die Auslegung des Artikels 2 der
Richtlinie 79/7 beziehen, diese Feststellung nicht in Frage stellen kann, da in den zitierten
Entscheidungen der Begriff des Arbeitnehmers im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz verdeutlicht
wird.

34 Ebenso stellt der Gerichtshof in dem vor kurzem erlassenen Urteil Posthuma-van Damme fest, dal3
der Begriff der Erwerbsbevdlkerung sehr weit ist, da er alle Arbeitnehmer und Selbstandigen
einschlie3lich der Arbeitsuchenden umfafit, und daf eine Person, die wahrend des Jahres vor dem
Beginn ihrer Arbeitsunfahigkeit nicht ein gewisses Einkommen aus oder im Zusammenhang mit einer
Berufstatigkeit erzielt hat, nicht zwangslaufig dem persénlichen Anwendungsbereich der Richtlinie 79/7
entzogen ist.

35 Ausschlaggebend fiir die Beurteilung der Frage, ob Frau Ziichner zur Erwerbsbevélkerung im Sinne
der Richtlinie 79/7 gehdrt, ist meines Erachtens aber das Urteil, das der Gerichtshof in der Rechtssache
Achter-berg-te Riele erlassen hat, in dem er Vorabentscheidungsfragen des Raad van Beroep Utrecht
beantwortet hat, mit denen dieses Gericht feststellen wollte, ob Artikel 2 der Richtlinie 79/7 dahin
auszulegen ist, dal3 er auf Personen, die keine Erwerbstétigkeit ausgelibt haben und nicht auf der Suche
nach einem Arbeitsplatz sind, sowie auf Personen anwendbar ist, die eine nicht durch eines der in Artikel
3 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie genannten Risiken unterbrochene Erwerbstétigkeit ausgelbt
haben und nicht auf der Suche nach einem Arbeitsplatz sind.

Der Gerichtshof hat diese Fragen aufgrund der folgenden Argumentation verneint:

Der personliche Anwendungsbereich der Richtlinie wird in Artikel 2 festgelegt, wonach diese auf die
Erwerbsbevdlkerung, die Arbeitsuchenden sowie die Arbeithehmer Anwendung findet, deren
Erwerbstatigkeit durch eines der in Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a aufgezahlten Risiken, namlich
Krankheit, Invaliditat, Alter, Arbeitsunfall und Berufskrankheit, Arbeitslosigkeit, unterbrochen worden ist.

Wenn die Richtlinie gemaR ihrem Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a auch auf die gesetzlichen Systeme
Anwendung findet, die Schutz gegen Alter bieten, und es in den Ausgangsrechtsstreitigkeiten um ein
derartiges System geht, so betrifft sie doch gemalf ihren Artikeln 2 und 3 nur Personen, die zu dem
Zeitpunkt, in dem sie Anspruch auf eine Altersrente erwerben, arbeiten oder deren Erwerbstétigkeit zuvor
durch eines der in Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a genannten Risiken unterbrochen wurde.

Daraus folgert der Gerichtshof, dal3 die Richtlinie ... nicht auf Personen anwendbar [ist], die dem
Arbeitsmarkt niemals zur Verfigung standen oder ihm nicht mehr zur Verfiigung stellen, ohne daR der
Grund dafur im Eintritt eines der in der Richtlinie genannten Risiken liegt.

36 Sowohl aus der Definition in Artikel 2 der Richtlinie 79/7 als auch aus der zitierten Rechtsprechung ist
zu entnehmen, dal3 es dafir, dal3 eine Person als Angehériger der Erwerbsbevdlkerung im Sinne dieser
Richtlinie angesehen werden kann, erforderlich ist, daf3 es sich entweder um einen Arbeithnehmer oder
einen Selbstandigen handelt, dessen Erwerbstéatigkeit dadurch unterbrochen worden ist, daf3 in seiner
Person oder — in bestimmten Féallen — bei einem Dritten eines der in Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a
aufgezahlten Risiken eingetreten ist, oder aber um eine Person, die Arbeit sucht und deren Suche aus



den gleichen Grinden unterbrochen worden ist.

Es ist bekannt, dalR der Gerichtshof den Begriff der Erwerbsbevolkerung insoweit immer weit ausgelegt
hat, als er annimmt, daf3 die Richtlinie auch auf diejenigen anwendbar ist, die ihre berufliche Tatigkeit
oder die Arbeitsuche deshalb unterbrochen haben, weil eines der genannten Risiken bei einer anderen
Person eingetreten ist. Ich weise jedoch darauf hin, dal3 er — meines Erachtens zu Recht — bei der
Entscheidung, ob die betreffende Person zur Erwerbsbevélkerung gehdrt, zu keinem Zeitpunkt das
Erfordernis hat fallen lassen, dal? es sich um einen Arbeitnehmer oder Selbstdndigen oder einen
Arbeitsuchenden handelt, d. h. um jemanden, der auf dem Arbeitsmarkt verfiigbar ist oder ernsthaft
beabsichtigt, sich diesem Markt zur Verfiigung zu stellen.

37 Ich habe bereits ausgefiihrt, dal} aus den Unterlagen, die sich in den Akten befinden, nicht zu
entnehmen ist, daf3 die Antragstellerin eine berufliche Tatigkeit ausgetibt hatte, die sie aufgegeben hatte,
um ihren Ehemann zu pflegen, noch daf sie aktiv einen Arbeitsplatz gesucht hatte. In ihren Erklarungen
tragt sie vor, zwar habe sie nicht auf eine berufliche Tétigkeit verzichten missen, um ihren behinderten
Ehemann zu pflegen, Tatsache sei aber, dal sie keine Téatigkeit habe ausiiben kdnnen, und es durfte
kein Unterschied darin liegen, dafl3 jemand eine Tatigkeit aufgebe, um einen Behinderten zu pflegen, oder
eine berufliche Tatigkeit nicht aufnehmen kénne, weil der Umfang und die Intensitat der Pflege, die diese
Person bendtige, die ganze Zeit des Betroffenen in Anspruch nehme.

38 Ich kann dieser Auffassung der Antragstellerin nicht beipflichten. Meines Erachtens gibt es zwischen
den beiden Fallgestaltungen einen grundlegenden Unterschied, der darin besteht, dal3 es sich in dem
ersten Fall um eine Arbeitnehmerin oder Selbstandige gehandelt hatte, die den Arbeitsmarkt verlassen
héatte, um ihren Ehemann zu pflegen, wahrend es sich in dem zweiten um jemanden handelt, der nicht
einmal auf diesem Markt verfugbar war und dies auch nicht beabsichtigte. Es handelt sich also nicht um
zwei Fallgestaltungen, die hinsichtlich der Anwendung des Gemeinschaftsrechts gleichgestellt werden
kénnten. Wie der Gerichtshof im Urteil Achterberg-te Riele ausgefuhrt hat, bezwecken namlich Artikel
119 EWG-Vertrag sowie die Richtlinie 75/117/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Anwendung des Grundsatzes gleichen Entgelts fir M&nner und Frauen und die
Richtlinie 76/207/EWG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (im folgenden: Richtlinie 76/207), in deren Rahmen sich die
Richtlinie 79/7 einfugt, die Verwirklichung der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen nicht
allgemein, sondern nur in ihrer Eigenschaft als Arbeithehmer.

39 Meines Erachtens mufd man beim gegenwartigen Stand des Gemeinschaftsrechts zu dem Ergebnis
gelangen, dal3 die Antragstellerin nicht zur Erwerbsbevoélkerung im Sinne der Anwendung der Richtlinie
79/7 gehort, da sie, um ihren behinderten Ehemann zu pflegen, weder eine von ihr ausgeiibte berufliche
Tatigkeit aufgegeben, noch die Arbeitsuche unterbrochen hat, wobei es in diesem Zusammenhang
unerheblich ist, dal3 die Antragstellerin Leistungen erbringt, die Uber die normale Pflege im Rahmen der
Ehe weit hinausgehen. Ich bin namlich — ebenso wie der Gerichtshof bereits im Urteil Hofmann in bezug
auf die Richtlinie 76/207 festgestellt hat — der Auffassung, daf3 auch die Richtlinie 79/7 nicht die internen
Verhdltnisse der Familie regeln oder die Aufgabenverteilung zwischen den Ehepartnern &ndern soll.

40 In Anbetracht der von mir vorgeschlagenen Antwort auf die erste Frage braucht meines Erachtens
keine der weiteren Fragen gepriift zu werden. Fir den Fall, dal3 der Gerichtshof mit mir nicht einer
Meinung sein sollte, werde ich in der Folge die zweite, die dritte, die vierte und den ersten Teil der flnften
Vorabentscheidungsfrage priufen, da der zweite Teil der letztgenannten Frage sich auf Probleme der
Auslegung des innerstaatlichen Rechts bezieht, deren Prifung nicht Sache des Gerichtshofes ist.

Zur zweiten Vorabentscheidungsfrage

41 Die zweite Vorabentscheidungsfrage des nationalen Gerichts geht dahin, ob die Antragstcllerin als
Frau im Sinne der Richtlinie durch eine nationale Vorschrift diskriminiert wird, wonach der Anspruch eines



Versicherten auf hausliche Krankenpflege zu Lasten der Krankenkasse in Form von Sachleistungen oder
als Erstattung der Kosten, die durch das Personal verursacht werden, das der Kranke sich beschafft hat,
nur besteht, soweit eine im Haushalt lebende Person den Kranken in dem erforderlichen Umfang nicht
pflegen und versorgen kann.

42 Das vorlegende Gericht selbst flihrt bereits aus, daf3 es eine Diskriminierung nicht fir gegeben halte,
da die betroffene nationale Vorschrift nicht nach dem Geschlecht unterscheide; auch wenn diese
Vorschrift eine erheblich groRere Anzahl von Frauen als von Mannern betreffe, sei sie durch objektive
Faktoren gerechtfertigt, die nichts mit einer Diskriminierung zu tun hétten, weil sie auf der Einbindung der
Hilfsperson in den Haushalt beruhten, wie sie in weiten Bereichen der Bevolkerung immer bei der
Ehefrau zu finden sei; diese Vorschrift gelte fiir alle Pflegepersonen und fiir alle Kranken, welchen
Geschlechts und welchen Familienstands sie auch seien, und schlie3lich wiirden der Antragstellerin nicht
unter Verstol3 gegen Artikel 4 der Richtlinie Leistungen versagt, die ein (verheirateter) Mann in der
gleichen Lage erhalten hatte.

43 Die Antragstcllerin tragt vor, es seien in erster Linie die weiblichen Familienangehdrigen benachteiligt,
wenn die Krankenkasse sich weigere, Sachleistungen zu gewahren oder dem Versicherten die Kosten zu
erstatten, die durch das Personal verursacht wirden, dal3 der Versicherte sich selbst beschaffe — diese
Moglichkeit sei in § 37 Absatz 4 SGB V vorgesehen —, wenn dieses Personal zu seiner Familie gehore,
da ein Mann verpflichtet sei, den Unterhalt der Familie zu bestreiten, und aus beruflichen Griinden daran
gehindert sei, einen kranken Familienangehorigen zu pflegen. Auf3erdem habe sie durch die Pflege ihres
Ehemanns nicht nur auf eine Beschaftigung verzichtet, sondern auch keine eigenen Rentenanspriiche
erworben und stehe nun mit einer Altersrente da, die so niedrig sei, dal sie fur den Rest ihres Lebens auf
Sozialhilfe angewiesen sei; dadurch daf sie die hausliche Pflege Gibernommen habe, die andernfalls zu
Lasten der Antragsgegnerin gegangen seien, sei eine ungerechtfertigte Bereicherung der
Antragsgegnerin eingetreten.

44 Die Antragsgegnerin tragt vor, die streitige nationale Vorschrift schaffe keine Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts, es sei nicht dargetan worden, daf? der von der Antragstellerin beschriebene
Sachverhalt eine gréRere Anzahl von Mannern als von Frauen erfasse, und diese nationale Vorschrift sei
eine Auspragung der sich aus dem Familienrecht ergebenden Unterstutzungspflicht, die dem
moralischen Anstand entspringe.

45 Die deutsche Regierung fuhrt aus, falls eine Diskriminierung vorliegen sollte, kdnnte es sich nur um
eine mittelbare Diskriminierung von Frauen handeln, wobei nachzuweisen bliebe, dal3 die streitige
Vorschrift eine grof3ere Zahl von Frauen als von Mannern betreffe, ohne objektiv gerechtfertigt zu sein.

Da Inhaber des Leistungsanspruchs nach § 37 SGB V der Versicherte sei, kdnne auch nur er sich als
durch die streitige nationale Vorschrift benachteiligt ansehen und nicht seine Familienangehdrigen. Es
handele sich um eine Regelung, die nicht nach dem Geschlecht der Person unterscheide, die die
héusliche Pflege durchfihre, sondern zwischen den Versicherten, die mit anderen Personen
zusammenlebten, die sie pflegen kénnten, und die deshalb das Recht, daf3 die Leistung zu Lasten der
Krankenkasse gehe, nicht in Anspruch nehmen kénnten, einerseits und denjenigen, die entweder allein
oder aber mit anderen Personen lebten, die nicht in der Lage seien, sie zu pflegen, andererseits. In allen
diesen Fallen kdnnten die Versicherten sowohl Manner als auch Frauen sein. Die Antragstellerin habe
weder dargetan, dal3 sie durch die Anwendung der in Frage stehenden nationalen Vorschrift benachteiligt
werde, noch dal es sich bei den Versicherten, denen der Anspruch auf hausliche Krankenpflege
verweigert werde, in der Mehrzahl um Méanner handele.

46 Die Kommission tragt vor, es sei davon auszugehen, dal? die nationale Vorschrift, da sie nicht
zwischen Mannern und Frauen differenziere, keine unmittelbare Diskriminierung darstelle. Sie fiele
jedoch in die Kategorie der mittelbaren Diskriminierung, wenn nachgewiesen wirde, dal3 sie einen
hoheren Prozentsatz von Frauen als von Mannern benachteilige, es sei denn, dal3 die MalRnahme durch



objektive Faktoren gerechtfertigt sei, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu
tun hatten.

In diesem Zusammenhang fuhrt die Kommission aus, gegenwartig wirden von den fur ihre kérperliche
Versorgung hilfeabhangig gewordenen alteren und alten Menschen, die in Privathaushalten lebten, mehr
als 90 % durch Angehérige versorgt und es seien hier signifikant mehr Frauen als Manner, die die
Hauptverantwortung fur die regelméafige Betreung dieser Personen tibernahmen-. Auf der Grundlage
dieser Information gelangt sie zu der Schluf3folgerung, daf? die Anwendung der in Frage stehenden
nationalen Vorschrift eine Ungleichbehandlung darstelle. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
koénne eine Ungleichbehandlung jedoch gerechtfertigt sein, wenn die gewahlten Mittel einem legitimen
Ziel der Sozialpolitik des Mitgliedstaats dienten, um dessen Rechtsvorschriften es gehe, und zur
Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich seien.

Die Kommission erkennt zwar an, daf es Sache des nationalen Gerichts sei, darliber zu entscheiden, ob
eine mittelbar diskriminierende Regelung objektiv gerechtfertigt werden kénne, nimmt aber zu einigen
mdglichen Rechtfertigungsgriinden in diesem Fall Stellung, um dem Gericht einige fiir es zweckdienliche
Hinweise zu geben, wobei sie darauf hinweist, dal3 es sich um eine Praxis handele, der der Gerichtshof
in seinen Urteilen zuweilen gefolgt sei.

47 Sie ist der Auffassung, daRR die Benachteiligung der Familienangehdrigen aufgrund der Anwendung
der streitigen deutschen Vorschrift nicht durch den Vorteil ausgeglichen werden kénne, den Ehegatten
oder Kinder mit einem geringen eigenem Einkommen dadurch hatten, daR sie beitragsfrei in der
gesetzlichen Krankenversicherung versichert seien. Es sei mit Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 79/7
unvereinbar, innerhalb eines Systems der sozialen Sicherheit Nachteile bei einer Leistung mit Vorteilen
bei einer anderen Leistung auszugleichen. AuRerdem kénnten sowohl die Uberlegung, durch
Leistungsbegrenzungen die Funktionsféhigkeit eines Versicherungssystems zu sichern, wie auch
Haushaltserwagungen sozialpolitischen Entscheidungen eines Mitgliedstaats zwar zugrunde liegen, sie
stellten aber als solche kein mit dieser Politik verfolgtes Ziel dar und kdnnten daher eine Entscheidung
zum Nachteil eines Geschlechts nicht rechtfertigen.

48 Die Kommission schlagt vor, auf die zweite Frage zu antworten, daf? Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie
79/7 dahin auszulegen sei, dal3 er einer nationalen Regelung entgegenstehe, nach der ein Versicherter
nur dann hausliche Pflegeleistungen erhalten kénne, wenn es keine im Haushalt lebende Person gebe,
die ihn im erforderlichen Umfang pflegen und betreuen kdnne, sofern diese Regelung wesentlich mehr
Frauen als Manner treffe, es sei denn, diese Regelung sei durch objektive Faktoren gerechtfertigt, die
nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun hatten.

49 Sofern der Gerichtshof angenommen haben sollte, dal3 die Antragstellerin zur Erwerbsbevélkerung
gehdrt, kann er in die Priifung der Frage eintreten, ob sie als Frau im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 der
Richtlinie 79/7 diskriminiert worden ist; diese Vorschrift verbietet im Bereich der sozialen Sicherheit
jegliche unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, insbesondere unter
Bezugnahme auf den Ehe- oder Familienstand, und zwar im besonderen betreffend den
Anwendungsbereich der Systeme der sozialen Sicherheit und die Bedingungen fiir den Zugang zu diesen
Systemen.

50 In dieser Hinsicht stimme ich mit dem Gericht, das die Vorlagefrage stellt, in der Auffassung tberein,
daf3 sich schon von Anfang an das Vorliegen einer unmittelbaren Diskriminierung ausschliel3en 1a3t, da
die streitige nationale Vorschrift nicht nach dem Geschlecht differenziert, und bin der Meinung, dafl man
in bezug auf das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung zu demselben Ergebnis gelangen muf3.

51 Es gibt keinen Zweifel daran, daR3 die hausliche Krankenpflege, die der Versicherte zu Lasten der
Krankenkasse beanspruchen kann, zu dem gesetzlichen System gehort, das in der Bundesrepublik
Deutschland Schutz gegen die in Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 79/7 aufgezahlten Risiken
Krankheit und/oder Invaliditat bietet, und dal3 diese Leistungen aus diesem Grund in den sachlichen



Anwendungsbereich der Richtlinie fallen.

Der Gerichtshof hat namlich im Urteil Drake bereits festgestellt, da’ die Mitgliedstaaten auf verschiedene
Weise Schutz gegen die Folgen des Risikos der Invaliditat gewahren kénnen, indem sie z. B. wie im
vorliegenden Fall die Zahlung von zwei verschiedenen Leistungen vorsehen, von denen die eine dem
Behinderten selbst und die andere der Person gezahlt wird, die seine Betreuung Gbernimmt, oder
dadurch zum gleichen Ergebnis gelangen, daf? sie dem Behinderten eine Leistung mit einem hdheren
Betrag zahlen; der Gerichtshof hat hinzugefligt: Um sicherzustellen, dal? die schrittweise Verwirklichung
des in Artikel 1 genannten und in Artikel 4 der Richtlinie 79/7 verdeutlichten Grundsatzes der
Gleichbehandlung in der gesamten Gemeinschaft harmonisch erfolgt, ist Artikel 3 Absatz 1 deshalb dahin
auszulegen, daR er alle Leistungen umfal3t, die im weiten Sinne zu einem der dort genannten
gesetzlichen Systeme gehéren oder unter eine Sozialhilferegelung fallen, die ein solches System
erganzen oder ersetzen soll.

52 Es ist zu bertcksichtigen, dal? — worauf Generalanwalt Darmon in seinen Schluf3antragen in der
Rechtssache Roks zu Recht hingewiesen hat — durch die Richtlinie [79/7] nicht das Funktionieren der
Systeme der sozialen Sicherheit geregelt ... werden [soll] ... Die Richtlinie soll nach der Formulierung in
Artikel 1 sicherstellen, dal3 auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit und der sonstigen Bestandteile der
sozialen Sicherung im Sinne von Artikel 3 der Grundsatz der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen
im Bereich der sozialen Sicherheit ... schrittweise verwirklicht wird, und dalR — wie der Gerichtshof in
demselben Urteil betont hat — die Richtlinie 79/7 ... die Zustéandigkeit unberthrt [|aft], die die Artikel 117
und 118 EWG-Vertrag den Mitgliedstaaten dafiir zuerkennen, im Rahmen einer von der Kommission
organisierten engen Zusammenarbeit ihre Sozialpolitik und somit die Art und das Ausmal’ der sozialen
SchutzmalRnahmen auch im Bereich der sozialen Sicherheit sowie die konkreten Einzelheiten ihrer
Durchfiihrung festzulegen.

53 Die Mitgliedstaaten sind folglich sowohl bei der Regelung des Funktionierens ihrer Systeme der
sozialen Sicherheit als auch bei der Festlegung von Art und Ausmal der sozialen SchutzmafRnahmen
wie auch der konkreten Einzelheiten der Durchfihrung dieser Malinahmen frei, sofern nur nicht gegen
den Grundsatz der Glcichbehandlung von M&nnern und Frauen verstol3en wird.

Wie bereits zu sehen war, ist der Schutz gegen die Risiken Krankheit und/oder Invaliditat im deutschen
System der sozialen Sicherheit dadurch gekennzeichnet, daf} erstens — anders als in dem im Urteil
Drake gepruften britischen System — bestimmt ist, dal3 — wenn von der Krankenkasse keine
Sachleistungen gewahrt werden — Inhaber des Anspruchs auf Erstattung der Kosten, die durch das
Personal verursacht werden, das er sich fur seine Pflege beschafft hat, in allen Fallen der Versicherte ist,
und — zweitens — dal3 der Anspruch des Versicherten sowohl auf die Sachleistung als auch auf diese
Erstattung wegfallt, wenn er mit einer anderen Person zusammenlebt, die ihn in dem erforderlichen
Umfang pflegen und versorgen kann.

54 Meiner Meinung nach verwehren die Vorschriften der Richtlinie 79/7 beim gegenwartigen Stand des
Gemeinschaftsrechts und in Anbetracht der zitierten Rechtsprechung es einem Mitgliedstaat nicht, den
Schutz gegen die Risiken Krankheit und/oder Invaliditat in seinem System der sozialen Sicherheit in der
Weise auszugestalten, dall — wenn keine Sachleistungen zu Lasten der Krankenkasse erbracht werden
— Inhaber des Anspruchs auf Erstattung der Kosten, die durch das Personal verursacht werden, das der
Betroffene sich selbst beschafft hat, in allen Féllen der Versicherte ist. Es bleibt noch zu prifen, ob die
Vorschriften dieser Richtlinie, konkret Artikel 4, dem entgegenstehen, dal3 diesem Versicherten nach
innerstaatlichem Recht der Anspruch darauf verwehrt wird, sowohl die Sachleistung als auch
gegebenenfalls die Erstattung der Kosten zu erhalten, wenn er mit einer anderen Person zusammenlebt,
die ihn pflegen kann.

55 Nach standiger Rechtsprechung steht Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 79/7 der Anwendung einer
nationalen MalRnahme entgegen, die zwar neutral formuliert ist, tatsachlich aber einen wesentlich



héheren Prozentsatz Frauen als Manner benachteiligt, sofern diese MaRnahme nicht durch objektive
Faktoren gerechtfertigt ist, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben.

56 Sowohl die Antragstellern als auch die Kommission machen geltend, dal? es sich um eine Vorschrift
handele, durch die eine mittelbare Diskriminierung geschaffen werde, weil sie mehr Frauen als Manner
benachteilige, da die Personen, die mit einem Behinderten zusammenlebten und in der Lage seien, ihn
zu pflegen, in der Mehrzahl weiblichen Geschlechts seien. Ich will nicht bestreiten, daf? sie, was die
zweite Feststellung angeht, recht haben, kann ihnen aber nicht zustimmen, was die erste Feststellung
angeht.

57 Mit Rucksicht darauf, daf3 die Richtlinie 79/7 die schrittweise Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit bezweckt, kann ich
namlich feststellen, daR die streitige nationale Vorschrift, die zu einem der in Artikel 3 Absatz 1
Buchstabe a der Richtlinie genannten gesetzlichen Systeme der sozialen Sicherheit gehort, diejenigen,
die mit einem Behinderten zusammenleben und die ihn in dem erforderlichen Umfang pflegen und
versorgen konnen, in ihren Rechten im Rahmen der sozialen Sicherheit nicht beeintrachtigt.

Aus diesem Grund kann eine Vorschrift dieses Inhalts keine diskriminierende Auswirkungen erzeugen,
auch wenn in der gegenwartigen Gesellschaft mehr Frauen als Manner einen kranken
Familienangehdorigen pflegen.

58 In einem System mit derartigen Merkmalen kénnen benachteiligt nur die Versicherten sein, denen das
Recht auf hausliche Krankenpflege verwehrt wird, wenn sie mit jemandem zusammenleben, der sie
pflegen kann. Um zu belegen, dal3 die Anwendung der streitigen Vorschrift einen viel hbheren
Prozentsatz von Frauen in ihren Rechten im Bereich der sozialen Sicherheit beeintrachtigt, wére meines
Erachtens nachzuweisen, daf} die kranken oder behinderten Versicherten, die mit jemand
zusammenleben, der sie pflegen kann, und nicht die Personen, die sie betreuen, mehrheitlich dem
weiblichen Geschlecht angehdren. Nur in diesem Fall wéare eine nationale Vorschrift wie diejenige, die
Gegenstand der Priifung ist, diskriminierend im Sinne der Richtlinie 79/7.

59 Die Antragstellerin macht au3erdem geltend, sie sei Opfer einer Diskriminierung, da der Umstand,
daR sie sich der Pflege ihres Ehemanns gewidmet habe, sie daran gehindert habe, eine berufliche
Tatigkeit auszuiben.

Meines Erachtens ist auch nicht davon auszugehen, daf3 die streitige nationale Vorschrift gegen die
Richtlinie 76/207 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von M&nnern und Frauen
verstolit, soweit dieser — u. a. — den Zugang zur Beschéftigung betrifft. Diese Vorschrift zwingt némlich
niemanden, eine Beschaftigung aufzugeben, um fur einen Kranken oder einen Behinderten, mit dem er
zusammenlebt, zu sorgen, noch hindert sie jemanden daran, eine Beschéftigung zu suchen und eine
berufliche Tatigkeit auszuiiben, da sie das Recht auf hdusliche Krankenpflege in Form von
Sachleistungen oder Erstattung der Kosten, die durch das Personal verursacht werden, das der Kranke
sich selbst beschafft hat, nicht jedem Versicherten, der mit anderen Personen zusammenlebt, sondern
nur demjenigen verwehrt, der mit Personen zusammenlebt, die in der Lage sind, ihn in dem
erforderlichen Umfang zu pflegen und zu versorgen.

60 Ich bin daher der Meinung, daf? eine nationale Vorschrift, die einem Versicherten das Recht auf
hausliche Krankenpflege zu Lasten der Krankenkasse in Form von Sachleistungen oder als Erstattung
der Kosten, die durch das Personal verursacht werden, das er sich selbst beschafft hat, verwehrt, wenn
dieser Versicherte, der der einzige Inhaber dieses Rechts ist, mit einer anderen Person zusammenlebt,
die ihn in dem erforderlichen Umfang pflegen und versorgen kann, beim gegenwértigen Stand des
Gemeinschaftsrechts keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im Sinne der Richtlinie 79/7
darstellt.

Zur dritten Vorabentscheidungsfrage



61 Meines Erachtens ist davon auszugehen, dal3 das vorlegende Gericht mit der dritten Frage feststellen
mdchte, ob die Antragstellerin, die nicht bei der Antragsgegnerin versichert ist, sich auf die Richtlinie 79/7
berufen kann oder aber ob dies nur ihr Ehemann als Versicherungsnehmer kann.

62 Es handelt sich um eine Frage, die in der Rechtsprechung bereits beantwortet worden ist. Im Urteil
Verholen, in dem es darum ging, ob sich der einzelne auf die Richtlinie 79/7 berufen kann, wenn ihn die
Folgen einer nationalen Vorschrift treffen, durch die seine Ehefrau diskriminiert wird, wenn diese sich
selbst nicht am Verfahren beteiligen kann, wird festgestellt, dal’ das Recht, sich auf die Richtlinie 79/7 zu
berufen, nicht auf diejenigen beschrankt ist, die in den personlichen Geltungsbereich der Richtlinie fallen,
da nicht ausgeschlossen werden kann, dal andere Personen ein unmittelbares Interesse daran haben
kénnen, daf das Diskriminierungsverbot zugunsten der geschitzten Personen beachtet wird. Weiter
heif3t es dort, daf es zwar grundséatzlich Sache des nationalen Rechts ist, die Klagebefugnis und das
Rechtsschutzinteresse des einzelnen zu bestimmen, dalR das Gemcinschaftsrccht jedoch verlangt, dal3
die nationalen Rechtsvorschriften das Recht auf einen effektiven gerichtlichen Rechtsschutz nicht
beeintrachtigen und daR3 die Anwendung der nationalen Rechtsvorschriften nicht dazu fuhrt, daf3 sie die
Ausubung der Rechte, die die Gemeinschaftsrechtsordnung einrdumt, praktisch unmdglich macht. Durch
das Urteil wurde die Vorlagefrage bejaht, jedoch unter der Voraussetzung, daRR die diskriminierte Ehefrau
selbst in den Anwendungsbereich der Richtlinie 79/7 fallt.

63 Im Urteil Roks antwortete der Gerichtshof dem Raad van Beroep 's Hertogenbosch, der u. a. fragte,
ob sich nur Personen, die in den in Artikel 2 der Richtlinie 79/7 festgelegten persdnlichen
Anwendungsbereich dieser Richtlinie fallen, bei Unvereinbarkeit einer nationalen Regelung mit Artikel 4
Absatz 1 der Richtlinie vor den nationalen Gerichten auf diese Bestimmung berufen kdnnen, um die
Anwendung der nationalen Regelung zu verhindern, oder aber alle durch die nationale Regelung
betroffenen Personen, selbst wenn sie nicht in den persdnlichen Anwendungsbereich der Richtlinie fallen.

In diesem Urteil stellt der Gerichtshof fest, daf3 sich Personen, die nicht in den persdnlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie 79/7 fallen, nicht auf Artikel 4 Absatz 1 dieser Richtlinie berufen
kénnen, selbst wenn sie von einem nationalen System der sozialen Sicherheit erfal3t werden, das in den
sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie fallt, und antwortet, dafd sich nur Personen, die in den in
Artikel 2 der Richtlinie 79/7 festgelegten persdnlichen Anwendungsbereich dieser Richtlinie fallen, und
Personen, die durch die Auswirkungen einer nationalen Regelung betroffen sind, durch die eine andere
Person diskriminiert wird, die ihrerseits in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallt, bei Unvereinbarkeit
einer nationalen Regelung mit Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie vor den nationalen Gerichten auf diese
Bestimmung berufen kénnen, um die Anwendung der nationalen Regelung zu verhindern.

64 In Anbetracht dieser Rechtsprechung wird die Antwort auf diese Frage in vollem Umfang davon
abhangen, welche Antwort der Gerichtshof auf die erste Vorlagefrage gegeben hat, da — wenn er
entscheidet, daf3 die Antragstellerin nicht zur Erwerbsbevdlkerung im Sinne der Richtlinie 79/7 gehort —
weder sie noch ihr Ehemann sich auf die Richtlinie berufen kann, um die Anwendung einer angeblich
diskriminierenden nationalen Regelung zu verhindern. Wenn dagegen dahin zu entscheiden ware, daf3
die Antragstellerin zur Erwerbsbevélkerung gehdrt, kann entweder sie oder ihr Ehemann sich auf die
Richtlinie 79/7 berufen, um die Anwendung dieser nationalen Vorschrift zu verhindern.

Zur vierten und zum ersten Teil der fiinften Vorabentscheidungsfrage

65 Meines Erachtens mdchte das vorlegende Gericht mit Hilfe dieser Fragen feststellen, ob die
Antragsgegnerin als Staatsorgan haften wirde, und wenn ja, welcher Art ihre Haftung ware, falls sich
erweist, daf3 die streitige nationale Vorschrift zu einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im
Sinne der Richtlinie 79/7 fuhrt.

66 Bei der Prifung der auf diese Weise neu formulierten Fragen muf3 ich davon ausgehen, dal es sich
bei der Haftung, von der das vorlegende Gericht spricht, um die Haftung des Staates fiir Schaden
handelt, die den einzelnen durch VerstéRe gegen das Gemeinschaftsrecht entstehen, die dem Staat



zuzurechnen sind, und dal3 anzunehmen ist, daf® die Antragsgegnerin, die Handelskrankenkasse
(Ersatzkasse) Bremen, unter dem Begriff des Staates im weiteren Sinn fallt.

67 Der Gerichtshof hat im Urteil Francovich bereits festgestellt, daR die volle Wirksamkeit der
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen beeintrachtigt und der Schutz der durch sie begriindeten
Rechte gemindert ware, wenn der einzelne nicht die Méglichkeit hatte, fir den Fall eine Entschadigung
zu erlangen, daf? seine Rechte durch einen VerstoR gegen das Gemeinschaftsrecht verletzt werden, der
einem Mitgliedstaat zuzurechnen ist, und daf} der Grundsatz einer Haftung des Staates fiir Schaden, die
dem einzelnen durch dem Staat zurechenbare Versté3e gegen das Gemeinschaftsrecht entstehen, aus
dem Wesen der durch den Vertrag geschaffenen Rechtsordnung folgt.

In diesem Urteil hat der Gerichtshof hinzugefugt:

Verstof3t ein Mitgliedstaat ... gegen seine Verpflichtung aus Artikel 189 Absatz 3 EWG-Vertrag, alle
erforderlichen MalBnahmen zur Erreichung des durch eine Richtlinie vorgeschriebenen Ziels zu erlassen,
so verlangt die volle Wirksamkeit dieser gemeinschaftsrechtlichen Regelung einen
Entschadigungsanspruch, wenn drei Voraussetzungen erfullt sind. Erstens mufd das durch die Richtlinie
vorgeschriebene Ziel die Verleihung von Rechten an einzelne beinhalten. Zweitens muf3 der Inhalt dieser
Rechte auf der Grundlage der Richtlinie bestimmt werden kdnnen. Drittens muf3 ein
Kausalzusammenhang zwischen dem Verstol3 gegen die dem Staat auferlegte Verpflichtung und dem
den Geschadigten entstandenen Schaden bestehen.

68 Anders als in der Rechtssache Francovich, in der sich die Betroffenen, da es sich um Vorschriften
einer Richtlinie handelte, die nicht hinreichend bestimmt und an Bedingungen gekntipft waren, mangels
fristgerecht erlassener innerstaatlicher DurchfiihrungsmafRnahmen vor den nationalen Gerichten nicht auf
bestimmte Rechte berufen konnten, handelt es sich im vorliegenden Fall um eine Vorschrift, die
unmittelbare Wirkung entfaltet.

Der Gerichtshof hat in stédndiger Rechtsprechung entschieden, daR sich die einzelnen bei Fehlen
angemessener DurchfihrungsmalRnahmen vor den innerstaatlichen Gerichten auf Artikel 4 Absatz 1 der
Richtlinie 79/7 berufen kénnen, um die Anwendung mit diesem Artikel unvereinbarer innerstaatlicher
Vorschriften zu verhindern, und daR Frauen seit dem 23. Dezember 1984, dem Tag, an dem die Frist flr
die Umsetzung der Richtlinie abgelaufen ist, Anspruch auf die gleiche Behandlung und auf die
Anwendung der gleichen Regelung wie Manner haben, die sich in der gleichen Lage befinden, wobei
diese Regelung, solange die Richtlinie nicht korrekt durchgefihrt ist, das einzige gultige Bezugssystem
bleibt.

AuRerdem kénnen die einzelnen nach der Rechtsprechung im Urteil Marshalli, wenn sie sich gegeniiber
dem Staat auf eine Richtlinie berufen kénnen, dies unabhangig davon tun, in welcher Eigenschaft der
Staat handelt.

69 Wie der Gerichtshof kirzlich im Urteil Brasserie du Pécheur festgestellt hat, stellt die dem einzelnen
eingeraumte Mdglichkeit, sich vor den nationalen Gerichten auf unmittelbar anwendbare
Vertragsvorschriften zu berufen, nur eine Mindestgarantie dar und reicht fir sich allein nicht aus, um die
uneingeschrankte Anwendung des Vertrages zu gewahrleisten ... Diese Mdglichkeit, die der Anwendung
gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften den Vorrang gegentiber nationalen Vorschriften verschaffen soll,
ist nicht in allen Fallen geeignet, dem einzelnen die Inanspruchnahme der Rechte zu sichern, die ihm das
Gemeinschaftsrecht verleiht, und insbesondere zu verhindern, daf3 er aufgrund eines einem Mitgliedstaat
zuzurechnenden Verstol3es gegen das Gemeinschaftsrecht einen Schaden erleidet.

In diesem Urteil fligt der Gerichtshof hinzu, dal3 die Entsch&digung die nachteiligen Folgen beseitigen
[soll], die sich fur die von einer Richtlinie beguinstigten Personen aus der NichtUmsetzung der Richtlinie
durch einen Mitgliedstaat ergeben. Dies gilt auch im Fall der Verletzung eines unmittelbar durch eine
Gemeinschaftsnorm verliehenen Rechts, auf das sich der einzelne vor den nationalen Gerichten berufen



kann. In diesem Fall stellt der Entschadigungsanspruch die notwendige Erganzung der unmittelbaren
Wirkung dar, die den Gemeinschaftsvorschriften zukommt, auf deren Verletzung der entstandene
Schaden beruht.

70 In Anbetracht dieser Rechtsprechung ist fir den Fall, daf3 der Gerichtshof die erste
Vorabentscheidungsfrage bejaht hat, auf die vierte und auf den ersten Teil der flnften Frage zu
antworten, daf? die Antragsgegnerin als Organ des Staates eine Haftung treffen kann, die von den
Geschadigten vor den nationalen Gerichten geltend gemacht werden kann, wenn sich erweist, dal3 die
streitige nationale Vorschrift nach dem 23. Dezember 1984, dem Tag, an dem die Frist fur die Anpassung
des nationalen Rechts an die Richtlinie 79/7 abgelaufen ist, zu einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts im Bereich der sozialen Sicherheit gefiihrt hat.

71 Wie ich bereits in Nummer 40 ausgefuhrt habe, braucht der zweite Teil der flnften
Vorabentscheidungsfrage nicht beantwortet zu werden, da er sich auf Probleme der Auslegung des
innerstaatlichen Rechts bezieht, deren Prifung nicht Sache des Gerichtshofes ist.

Ergebnis

Gemal den vorstehenden Erwagungen schlage ich dem Gerichtshof vor, dem Hanseatischen
Oberlandesgericht Bremen wie folgt zu antworten:

1. Die Antragstellerin gehort nicht zur Erwerbsbevdlkerung im Sinne der Anwendung der Richtlinie
79/7/EWG des Rates vom 19. Dezember 1978 zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit, da sie, um ihren
behinderten Ehemann zu pflegen, weder eine von ihr ausgetibte berufliche Tatigkeit aufgegeben, noch
die Arbeitsuche unterbrochen hat, wobei es in diesem Zusammenhang unerheblich ist, daR die
Antragstellerin Leistungen erbringt, die Gber die normale Pflege im Rahmen der Ehe weit hinausgehen.

Wenn der Gerichtshof sich dieser Auffassung nicht anschlieRen sollte, mu3te er die Ubrigen Fragen wie
folgt beantworten:

2. Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 79/7 steht einer nationalen Vorschrift nicht entgegen, die einem
Versicherten das Recht auf hausliche Krankenpflege zu Lasten der Krankenkasse in Form von
Sachleistungen oder als Erstattung der Kosten, die durch das Personal verursacht werden, das er sich
selbst beschafft hat, verwehrt, wenn dieser Versicherte, der der einzige Inhaber dieses Rechts ist, mit
einer anderen Person zusammenlebt, die ihn in dem erforderlichen Umfang pflegen und versorgen kann.

3. Wenn die Antragstellerin nicht zur Erwerbsbevélkerung im Sinne der Richtlinie 79/7 gehort, kann
weder sie noch ihr Ehemann sich auf die Richtlinie berufen, um die Anwendung einer angeblich
diskriminierenden nationalen Regelung zu verhindern. Gehort die Antragstellerin dagegen zu
Erwerbsbevolkerung, so kann sie oder inr Ehemann sich auf die Richtlinie 79/7 berufen, um die
Anwendung dieser nationalen Vorschrift zu verhindern.

4. Die Antragsgegnerin kann als Organ des Staates eine Haftung treffen, die von den Geschadigten vor
den nationalen Gerichten geltend gemacht werden kann, wenn sich erweist, dal3 die streitige nationale
Vorschrift nach dem 23. Dezember 1984, dem Tag, an dem die Frist fiir die Anpassung des nationalen
Rechts an die Richtlinie 79/7 abgelaufen ist, zu einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im
Bereich der sozialen Sicherheit gefihrt hat.
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